El conocimiento del vicio
A proposito de su alcance e implicancias
Por Florencia Cairella

1. Introduccién: La cuestiéon del conocimiento del vicio y el problema de la
insuficiencia de su regulacion actual [arriba]

La habitualidad con la que la Administracion dispone la revocacion por si y ante si
de actos administrativos ha llevado a que institutos como el conocimiento del
vicio, como causal de revocacion de los actos administrativos regulares o
irregulares estables, adquiera enorme virtualidad y especial relevancia.

El instituto del conocimiento del vicio, contemplado en el art. 18 de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, integra la categoria de los conceptos
juridicos indeterminados, por lo que, aplicado al momento de desarrollar la
actividad revocatoria de la Administracion, su alcance debe ser definido por
esta.[1] La formula elastica[2] que representa el sintagma del conocimiento del
vicio ha llevado a que, desde el punto de vista normativo, no exista determinacion
o lineamiento alguno respecto de su alcance y concreta aplicacion, lo que puede
llevar, en la practica, a dificultades en su aplicacion.

El instituto bajo analisis es de vital importancia para el esquema normativo
vigente; por tanto, deberia contar con previsiones que brinden mayores precisiones
sobre sus alcances e implicancias siempre que, como dijimos, su estructuracion
actual puede generar soluciones disimiles frente a situaciones practicas similares.

A lo largo del presente trabajo, se realizara un analisis de las principales
concepciones que, tanto los tribunales, como la Procuracion del Tesoro de la
Nacion y la doctrina, han esbozado alrededor del instituto del conocimiento del
vicio, buscando delinear algunas posiciones que entendemos, deberian reflejarse
en una eventual regulacion del instituto, teniendo siempre en miras su
compatibilizacion con los valores y principios del Estado constitucional social de
derecho vigente en la Republica.

Respuesta provisional: intervencion y guias para su conceptualizacion

Tal como hemos expuesto, entendemos que la configuracion actual del
conocimiento del vicio se presenta insuficiente. Es por ello que, a continuacion, se
propondra una linea de regulacion parcial respecto de este sintagma, cuyas
proyecciones practicas ayudarian a garantizar el efectivo ejercicio del derecho de
defensa y la defensa misma de los principios y derechos constitucional -y
convencionalmente- consagrados, a través de la audiencia previa y el
establecimiento de pautas guia a los efectos.

2. El conocimiento del vicio: su formulacion [arriba]

2.1. Formulacion en los distintos niveles. Fundamentos de su actual
caracterizacién y de la caracterizacion propuesta

En palabras de SAMMARTINO[3], el reingreso del principio de juridicidad desde los
valores y principios del Estado constitucional de derecho contemporaneo, no solo
incide sobre la estructura sistematica de ordenacion de la funcion administrativa,
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sino que ademas gravita de manera relevante sobre el producto que emana de
este, el acto administrativo y su régimen. Desde este enfoque, reexaminaremos el
sintagma del conocimiento del vicio.

Nuestra Corte Suprema no se pronuncio respecto del instituto del conocimiento del
vicio, sino hasta 1998, donde en la causa “Almagro, Gabriela y otra c. Universidad
Nacional de Cordoba”, dispuso la aplicacion de las excepciones a la estabilidad del
acto regular al ambito del acto irregular, por cuanto una conclusion en contrario
implicaria mayor rigor para revocar un acto nulo que uno anulable.[4]

En lo que respecta a dicho instituto, indica NIELSEN ENMARK que con anterioridad
al referido fallo Almagro, aquel solia abordarse en torno al art. 902 del Codigo
Civil, en tanto deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
como correlativo de la dimension de la obligacion asumida[5], aunque también se
ha hecho referencia a aquel, en tanto existencia de un error grave que supere lo
meramente opinable (Fallos 265:349) y en tanto, deber de conocer la normativa
(Fallos 310:2278).

Por su parte, la Procuracion del Tesoro de la Nacion ha esbozado a lo largo de sus
Dictamenes, distintas locuciones respecto al alcance del sintagma del
conocimiento del vicio, sin un patrén determinado o uniforme que permita
identificar una clara linea interpretativa, sino mas bien realizando una adaptacion
del concepto, de acuerdo con las circunstancias sometidas a su analisis over a case
by case analysis.

En este sentido, por ejemplo, en Dictamenes 261:118, se entendi6 que el
falseamiento de declaraciones juradas implicaba el conocimiento del vicio por
parte del particular, ya que la voluntad de la Administracion quedaba excluida,
como consecuencia directa del accionar de aquel.

Por otra parte, en Dictamenes 170:155, se utilizo el criterio de la entidad del vicio
para conceptualizar el conocimiento por parte del particular, mientras que en
Dictamenes 172:424, el foco estuvo puesto en la connivencia dolosa entre el
administrado y el funcionario como fundamento para sostener la revocaciéon de un
acto estable.

A su vez, la Procuracién también hizo eco, por un lado, del grado de evidencia del
vicio en cuestion, al dictaminar que el conocimiento se presume cuando el vicio
sea manifiesto, al contrastar el acto viciado con el orden juridico (Dictamenes
249:547 y 249:324).

Frente al abanico de esquemas hermenéuticos, que se han delineado alrededor del
conocimiento del vicio, RODRIGUEZ[6] ha realizado una sistematizacion de la
jurisprudencia administrativa de la Procuracion del Tesoro, que basicamente ha
considerado los siguientes estandares: (i) conocimiento del vicio como connivencia
dolosa (Dictamenes 153:213, 172:424,195:49, 175:143, entre otros); (ii)
conocimiento del vicio como ausencia de buena fe (Dictamenes 150:125, 180:125,
195:49, entre otros); (iii) conocimiento del vicio como mala fe, exteriorizada en la
falta de comunicacion de este a la Administracion (Dictamenes 200:133, 191:96,
entre otros); (iv) conocimiento del vicio sustentado en la entidad de este
(Dictamenes 207:517, 277:196, entre otros); (v) conocimiento del vicio derivado de
la presuncion de conocimiento del derecho (Dictamenes 259:11, 245:280, entre
otros); (vi) conocimiento del vicio sin necesidad de mala fe (Dictamenes 249:447,



237:512, entre otros); (vii) conocimiento del vicio como mero contraste con el
orden juridico (Dictamenes 261:26); (viii) conocimiento del vicio como vinculo con
los indicios razonables, como ser la alta especializacion (Dictamenes 268:172,
entre otros).

Entre las posturas mas estrictas, respecto del alcance del conocimiento del vicio,
GORDILLO[7] sostiene que no basta con el mero conocimiento que el particular
tenga del vicio para que el acto carezca de estabilidad, sino que se requiere
especificamente connivencia dolosa entre el funcionario y el particular, en
relacion con la emision del acto cuya revocacion se trata.

Por su parte, CASSAGNE[8] se inclina por considerar que el criterio de
conocimiento del vicio debe limitarse a los supuestos de invalidez manifiesta, mala
fe y casos en los que el vicio sea imputable al particular.

Otras posturas han sostenido que el conocimiento del vicio alude a la situacion de
quien hubiese advertido efectivamente que el acto padece de un defecto
estructural, lo haya comunicado o no, segun las particulares circunstancias de
persona, modo, tiempo y lugar, hubiera podido percibir el vicio.

Una postura extrema es sostenida por BUTELER[9], para quien la adquisicion de un
derecho mediante un acto administrativo -sin importar su nulidad- integra el
concepto de propiedad, de la que Unicamente puede privarse a su titular en virtud
de una sentencia fundada en ley. De alli que no existiria alternativa constitucional
para revocar actos nulos de nulidad absoluta en sede administrativa.

Por su parte, la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, al
fallar en las causas “Guarrochena” (1988) y “Wainstein” (1989), sostuvo que la
mala fe no puede ser presumida y, por tanto, no puede entenderse respecto de
todo acto viciado que se trate de un vicio cognoscible y conocido, por lo que
materia de cuestiones opinables no corresponderia imponer una sancién de
revocacion.

2.2. Proyecciones prdcticas de una propuesta de regulacion parcial segun los
estandares del Estado constitucional de derecho

Como surge de lo expuesto, la versatilidad que acompana al concepto bajo analisis
puede llevar, dependiendo de la concreta aplicacion que se le dé, a soluciones
diametralmente opuestas.

Coincidimos con quienes sostienen que el eje de estas variaciones debe residir en
el reconocimiento de la gravitacién juridica del principio dignidad humana 'y de los
derechos humanos fundamentales que le son inherentes, para desde alli,
determinar la estructuracioén y finalidad de todas las parcelas del acto
administrativo. Esto, siempre que: “en el derecho administrativo del Estado
constitucional social de derecho, la teoria del acto administrativo tiende a depurar
cada una de sus piezas segun la Constitucion, procurando, ademas, que la
interpretacion y aplicacion de las normas de derecho interno se conformen a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y asuman, como guia de
interpretacion, a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”.[10]



En este orden de ideas, es claro que las conceptualizaciones dadas al conocimiento
del vicio que parten del conocimiento del derecho, el mero contraste con el
ordenamiento juridico o la falta de requerimiento de mala fe, no son acordes a los
principios anteriormente mencionados, siempre que entendemos que no puede
presumirse la mala fe de los particulares ni puede pretenderse la asignacion de
caracter objetivo y sancionador -puesto que, en definitiva, el conocimiento del
vicio implica una excepcion al principio de estabilidad- a un pretendido
conocimiento del ordenamiento juridico. Esta respuesta, a nuestro modo de ver,
representaria un claro avance y en el plano de la proyeccion practica, respecto de
la evolucion que entendemos se requiere para obtener un patron de
comportamiento regular de la Administracion frente a este supuesto.

3. Conclusién: una propuesta en linea con el principio pro homine [arriba]

A la luz de lo expuesto, creemos que existiria una mayor claridad en la aplicacion
del instituto del conocimiento del vicio, si se diera participacion al potencial
afectado previa decision de la Administracion y si se incorporaran a nivel
normativo, algunas precisiones -aunque no acabadas, dado el caracter de la
institucion- respecto del alcance de dicha locucion, con el objeto de limitar
aquellas posturas que colocan en cabeza del particular la obligacion de caracter
objetivo de conocer el derecho y la actuacion administrativa.

Compartimos la postura de quienes sostienen que deberia considerarse el instituto
del conocimiento del vicio como una construccion aislada e independiente de las
demas nociones con las que se vincula, siempre que la definicion que a este se le
asigne podria hacer variar la suerte que corra un determinado acto.[11]

Asi las cosas y como introdujimos mas arribaAncla, entendemos que un avance en
la regulacion bajo comentario podria darse mediante la especifica prevision de una
audiencia con el eventual afectado, que garantice su participacion y efectivo
ejercicio del derecho de defensa. Ensefia COMADIRA que “toda anulacién con
fundamento en el conocimiento del vicio supone, necesariamente, la audiencia
previa del eventual afectado (...). Asi, no le bastara entonces a la autoridad
administrativa con invocar simplemente el conocimiento del vicio por el
administrado, sin dar a este la debida oportunidad de defenderse y acreditar que
no lo conocid; pero si en ocasion de ser oido, no logra enervar la fundada
imputacion discernida por el 6rgano administrativo, (...) la mera advertencia de la
existencia del vicio y su no comunicacion son, por si solas, circunstancias idoneas
para habilitar la actuacion anulatoria oficiosa”.[12]

Sin embargo, entendemos que la antedicha postura implicaria que el onus probandi
respecto del desconocimiento se encontraria en cabeza del particular y que esto,
como tal, implicaria una presuncion en su contra, amparada en la mala fe, lo que
no seria viable en el esquema del Estado constitucional social de derecho, cuya
configuracion compartimos.

Ademas, entendemos que la aplicacion del instituto del conocimiento del vicio
debe necesariamente implicar la valoracion de la buena o mala fe con que ha
actuado el administrado, analizando las distintas circunstancias facticas que
rodeen al caso en concreto.[13] Entendemos que la indeterminacién con la que el
régimen normativo actual ha adornado al conocimiento del vicio no presta las
suficientes garantias para los administrados, exponiéndolos a situaciones que
podrian danar de forma palmaria, sus derechos mas fundamentales, afectando de
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forma directa la dignidad que los asiste y atacando infranqueablemente al
principio pro homine, base de toda regulacion y determinacion de derechos.

En definitiva, es de la mano del rol de la administracion como uno de los garantes
de la eficacia practica de la Constitucion en el Estado constitucional social de
derecho, que esta debe priorizar un actuar justo y razonable, no pudiendo olvidar
el rol del administrado como colaborador de aquella.

Asi, no podemos perder de vista que una conceptualizacion lo mas clara y precisa
sobre el alcance del conocimiento del vicio y de las guias que deben seguirse para
interpretarlo sera, sin duda, de gran ayuda, a la hora de limitar la discrecionalidad
en la facultad revocatoria de la administracion, muchas veces utilizada de forma
descuidada y olvidando su verdadera finalidad de restablecimiento de la
juridicidad, permitiendo superar la inestabilidad del concepto, que entendemos se
genera como consecuencia de la vaguedad que lo gravita.
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